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≪判例研究≫
亡夫の凍結精子による出生子の法的地位
-高松高裁平成16年7月16日判決を契機として
家　永　　　登
【事　実】
1　事実の概要　　控訴人(チ)の母は平成9年に婚姻し､夫とともに不妊治
痩(人工授精など)を受けたが挙児にいたらなかった｡夫は､平成2年以来白血
病に雁息し抗がん剤治療を受けていたが､平成10年に骨髄移植を受けることにな
り､放射線照射によって生殖能力を失うことへの危倶から､精子を採取し凍結保
存した｡その後夫は一時回復したものの､結局平成11年に死亡した｡夫の死後､
控訴人の母は凍結保存してあった夫の精子を使って体外受精を受けて懐胎し､平
成13年に控訴人を出産した｡母は子を夫婦の嫡出子として出生届をしたが､出生
子は婚姻解消の日から300日後に生まれた子であり嫡出性は推定されないとして､
不受理処分となった｡
これを不服として母は､嫡出子としての出生届を受理すべきことを命じる裁判
を求めたが､家裁は､嫡出子とは婚姻関係にある男女間に懐胎､出生した子をい
うところ､控訴人は本件父の死亡によって本件母との婚姻が解消した後に懐胎､
出生したので､嫡出子ということはできないとして､申立てを却下した｡即時抗
告審は､控訴人は民法772条による嫡出子としての推定を受けるものでもないし､
本件父の死亡により婚姻関係が解消した後に懐胎したので､嫡出子に該当しない
として抗告を棄却し､特別抗告も棄却された｡
そこで､控訴人は､亡父の自分に対する認知を求め､検察官を相手方として､
認知請求をしたが､原審(松山地判平成15年11月12日判例時報1840号85頁)は､
認知の要件を満たさないとして請求を棄却したため､控訴したのが本件である｡
2　事実経過　　本件事実の概要は以上であるが､本判決は判決の前提として､
本件事実経過を以下のように時系列に従って整理している｡
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(1)平成10年×月､本件精子保存病院産婦人科D医師は､本件父母に対し､
精子保存の目的が､骨髄移植後の無精子症に備えるためのものであること､精子
は提供者本人に属するため､その保存期間は提供者の生存中に限られ､死亡とと
もに破棄されることなどを説明し､本件依頼書に署名押印することを求めて､本
件依頼書を渡し､本件父母は､署名押印の上､同月×口､本件精子保存病院に提
出した｡本件父母とD医師の間で､本件依頼書の内容について､格別問題とされ､
話し合いがなされたことはない｡,
(2)本件依頼書には､不動文字で､次の内容の記載がされている｡ ｢私は､
骨髄移植前に精子を凍結する精子凍結保存法について下記の説明を受け充分納得
しました｡家族間において協議の上､この治療を受けることに意見が一致しまし
たので､ここに依頼致します｡ .′// 1.精子の長期間の凍結後､融解をした場合に
精子を回収できない可能性が充分あること｡ √ノ2.法律等の施行により長期間の
精子保存が不可能になった場合､破棄する可能性があること｡ ///ノ3.精子保存年
齢は生殖年齢(40歳)までとする｡ノ./4. 1年に1回､来院もしくは電話連絡を
して健康状態を連絡すること｡連絡なき場合は破棄することがあること｡連絡先
の変更があったとき必ず連絡することo /5.死亡した場合は必ず連絡すること｡
精子は個人に帰する考えより､死亡とともに精子を破棄すること｡ //6.死亡後
の精子を用いた生殖補助操作はしないこと0　　7.精子凍結保存料金として料金
を納入すること｡更新料金が必要になった場合は必ず納入すること｡了8.精子
凍結保存についての血液内科主治医の同意を得ること｡｣
(3)本件父は､骨髄移植手術のための入院前夜､本件母に対し､自分が死亡
するようなことがあっても､本件母が再婚しないのであれば､自分の子供を産ん
で､両親の面倒をみて欲しいと話したo　また､骨髄移植手術直後､本件父は､生
命に危険がある状態となった際､無菌毒において､本件父の両親に､自分に何か
あった場合､本件母に本件保存精子を用いて子供を授かり､家を継いでもらうよ
うにと伝え､弟や叔母にも同様のことを伝えた｡
(4)その後､本件父は､健康状態を回復し､平成11年×月､職場復帰を果た
し､本件父母は､不妊治療を再開することにして､近くの体外受精実施病院で､
本件保存精子を受け入れ､人工受精の実施をしてくれるとの承諾を得た｡体外受
精実施病院における打合せの際､本件母は､本件父が病気療養中であるから､事
前に採取した本件保存精子を体外受精に使いたい､本件父は打合せ等には参加で
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きないと伝えた｡そして､本件精子保存病院に対して､本件保存精子を搬送する
ため､近々受け取りに行く旨伝えた際､ D医師は本件父の容態を尋ねたが､本件
母は元気である旨を伝えた｡
(5)本件父は､平成11年×ころから微熱が続くようになり､入院した｡そし
て､同年×月×日ころに発疹があり､同月×Hには水ぼうそうと診断され､同
月×日に死亡した｡なお､本件父において､骨髄移植手術をしてその健康が回復
した以降上記死亡前の間に､本件父死亡後､本件保存精子を用いて本件母に子供
が授かることを望まなくなったとする事情の存在はうかがえない｡
(6)本件母は､本件父が死亡した後､本件父の両親らにも相談して､本件体
外受精を行うことを決め､体外受精実施病院と細かな打合せをし､本件精子保存
病院に連絡して､看護師等と話をして､搬送の日取り等を決め､同年×月×日､
本件保存精子を体外受精実施病院へ搬送した｡　その時､本件母はD医師とは会
っておらず､また､本件精子保存病院において､改めて本件父の生死について尋
ねられたことはなかった｡
(7)本件母は､体外受精実施病院に対し､平成11年×月×ころ､上記(4)
のとおり､本件父が病気療養中であり､打合せに参加できないと説明した後､本
件父の死亡の事実について伝えたことはなく､同病院でも､本件父の生死及び同
意の有無を確認しなかった｡
(8)本件母は､平成11年×月ころから､体外受精実施病院において体外受精
を試み､その後､妊娠して､平成13年×月×日に控訴人を出産した｡
(9)本件母は､控訴人の出生後､本件精子保存病院のD医師に対し､本件保
存精子が本件父の精子であることの証明書の作成を依頼し､同医師は平成13年×
月×日､証明書を作成して交付した｡その時､本件母は､ D医師に対し､本件父
の死亡後に子供が生まれたので､本件父の精子であることを証明して欲しいと説
明した｡
(10)本件母は､平成14年×月×目､控訴人の出生を届け出て､受理された｡
控訴人は､本件父を筆頭者とする戸籍に登載されているが､その父親欄は空欄の
ままである｡
3　争　点　　本件の争点は､本事案のような場合に死後認知請求が認められ
るか否か､認められるとしたらその要件如何にある｡
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(1 )控訴人の主張　　r)現行法が死者の精子を用いた人工受精で子が出生す
る事態を想定していないということは､認知請求の認められる要件として｢子が
父の生存中に懐胎されたこと｣を必要とするという根拠にはならない｡本件父が､
控訴人の生物学上の父親であることは明らかであり､控訴人の出生が父の意思に
合致する以上､その子からの認知の訴えは許されるべきである｡ ②本件父母は､
婚姻当初から配偶者間人工受精(いわゆるAIH)を実施しており､本件は､父の
生存中にAIHが実施されて体外受精がなされる予定のところ､途中で夫が急死し
たため､実際に体外受精された時期が夫の死亡後にずれこんだ事案と同じであり､
仮に､夫の死後の人工受精の場合には認知請求ができなければ､結果的に､偶然
の事由によって認知請求の許否が決せられることになってしまう｡ ③控訴人は､
婚姻した夫婦である本件父母の間の子として出生したにもかかわらず､戸籍上､
子の父親欄を空欄とすることは､子の福祉を妨げる｡ ④父親の死後に懐胎された
子からの認知請求を認められると､子は父の両親の相続について代襲相続権が認
められるほか､扶養の権利義務､親族間の協力義務､民法711条による慰謝料請
求権も認められるなど､実益は大きい｡ (彰生殖補助医療に関して､婚姻解消後の
体外受精を禁止すべきであるとの意見もあるが､そのような規制をすべきかとい
う問題と､そのような規制に違反して懐胎し､出生した子に認知請求権を認める
べきかという問題とは別個の問題である｡出生した子の福祉の観点からみると､
出生した子に認知請求権が認められなければならない｡
(2)　被控訴人(検察官)の主張　(手父の死後に補助生殖によって懐胎さ
れた子からの認知請求の場合は､生物学的な親子関係の存在とともに､子が父の
生存中に懐胎されたことを要件事実とすべきである. (郭仮に父親の真筆な同意が
あれば死後認知請求が認められるとの見解によるとしても､本件父にはそのよう
な同意はない｡ ③死後に懐胎された子に認知請求権を認めても､子は父から監護
教育を受けることも相続をすることもできず､実益がない｡仮に認知請求が認め
られ､戸籍に父が記載されたとしても､子がその事実を知ったときの心理的な影
響は予測困難であり､当然に子の福祉にかなうとはいえない0年)法制審議会の生
殖補助医療関連親子法制部会は､夫が死亡した場合には､法律上の婚姻関係が解
消しているから生殖補助医療を認めるべきでなく､死後に懐胎された子からの認
知の訴えを禁止する旨の規定を設ける方針を示しており､厚生科学審議会の先端
医療技術評価部会生殖補助医療技術に関する専門委員会も､提供者が死亡した場
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合の精子等の取扱につき､提供者の死亡が確認されたときに提供された精子等は
廃棄するとの見解を示している｡
【判　旨】
原判決取消｡控訴人の請求認容｡ ( 《　≫内の小見出しは筆者による｡了は本
文では改行)
《認知請求の要件(1)-自然的血縁の存在≫　｢認知請求が認めらjlるため
の要件は､自然懐胎による場合には､子と事実上の父との間に自然血縁的な親子
関係が存することのみで足りると解される｡
しかしながら､人工受精の方法による懐胎の場合において､認知請求が認めら
れるためには､認知を認めることを不相当とする特段の事情が存しない限り､子
と事実上の父との間に自然血縁的な親子関係が存在することに加えて､事実上の
父の当該懐胎についての同意が存することという要件を充足することが必要であ
り､かつ､それで十分であると解するのが相当である｡
民法787条の認知の訴えとは､婚姻外に生まれた子を事実上の父--が自分の
子であると任意に認めて届出をしない場合､自然血縁的な親子関係そのものの客
観的な認定により法的親子関係を設定することを認めた制度である｡ //このこと
は､昭和17年における死後認知の規定の創設により､明確となったと解される｡
したがって､同制度は､自然血縁的な親子関係が存することを法的親子関係の設
定の基礎とし､その客観的認定によって､法的親子関係を設定することを認めた
制度にほかならない｡ --･/上記のとおり､認知の訴えが認められる趣旨からす
れば､認知の訴え制定時に自然懐胎以外の方法による懐胎及び子の出生が想定さ
れていなかったことをもって､人工受精による懐胎により拍生した子が､認知請
求ができないとする理由とはならないというべきである｡
また､上記のとおり､認知の訴えは､自然血縁的な親子関係そのものの客観的
な認定により法的親子関係を設定することを認めた制度であるから､懐胎時に事
実上の父が生存していることを､認知請求を認める要件とすることはできないと
解するのが相当である. -- ′最高裁判所が､子の母が受胎可能の日に､当該男
性と情交を通じた事実､懐胎可能期間中に当該男性以外の男性と情交関係を結ん
だ事実が認められず､当該男性との間に血液型上の背馳が認められないこと､を
認知の訴え認容の要件と判断している(最高裁判所第1小法廷昭和31年9月13日
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判決ほか)のは､懐胎時に父が生存していることを必要とするとの意味ではなく､
自然血縁的な親子関係の科学的･直接的な証明方法がなかった時代に､自然血縁
的な親子関係の有無を認めるための間接的な推認の手法を示したにすぎず､上記
解釈は､最高裁判所判例に反するものではない｡
《認知請求の要件(2)-父の同意≫　｢自然懐胎の場合､当該懐胎は､父の
意思によるものと認められるが､男子が精子を保存した場合､男子の意思にかか
わらず､当該精子を使用しで懐胎し､出生した子全てが認知の対象となるとする
と､当該精子を保存した男子としては､自分の意思が全く介在せずに､自己と法
的親子関係の生じる可能性のある子が出生することを許容しなければならなくな
る｡ --･このような事態は､自然懐胎の場合に比して､精子を保存した男子に予
想外の重い責任を課すことになり､相当でない｡ ′′/したがって､人工受精による
懐胎､出生の場合は､当該懐胎に対して､父の同意が必要であるとするのが相当
である｡｣
《実　益≫　｢被控訴人は､父の死後に懐胎された子に認知請求権を認めても
実益がないと主張する｡しかしながら､認知請求が認められれば､父の親族との
間に親族関係が生じ､また､父の直系血族との関係で代襲相続権が発生する｡被
控訴人は､代襲相続制度は､死後に懐胎した子を想定していないので､死後に懐
胎された子には代襲相続権が発生しないとするが､認知請求が認められた場合､
代襲相続権の発生につき､死後の懐胎の場合とそうでない場合とで差を設ける理
由は全くない｡ ∫///確かに､認知請求が認められたとして､既に死亡している父の
関係で父の監護､教育及び扶養を受ける余地のないことは当然であるが､それは､
父が自然懐胎直後に死亡したような場合に比しても何ら変わりはない｡
さらに､被控訴人の指摘する法制審議会等における種々の議論については､今
後､法制度として､どのような場合に人工受精による出生を認めていくか､また､
様々な形態による人工受精により出生した子の法的親子関係をどのように整備し
ていくかについての議論であり､そのような議論を踏まえて､将来的に､人工受
精の運用や法的親子関係の整備について､統一的な指針が示され､法整備がなさ
れていくものと考えられる｡しかし､同議論は､現在存在する､民法787条の認
知の訴えの要件事実の判断についての解釈指針を示すものとはならないというべ
きである｡｣
《本件への当てはめ≫　｢上記要件に基づき､本件について検討する｡ /′上託
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-･-の事実によれば､控訴人は､本件父の死後､本件父の生前の同意の下､本件
父の生前に保存した本件保存精子を利用した体外受精によって懐胎した本件母か
ら出生した者であることが認められる｡了したがって､控訴人と本件父との間に､
自然血縁的な親子関係が存すること､本件父が､自己の死後､本件保存精子を利
用して､本件母が懐胎し子を出産することについて同意していたことが認められ､
本件全証拠によっても､認知を認めることを不相当とする特段の事情があると認
められない控訴人の本件認知請求は､上記要件を充足しており､認容されるもの
と判断する｡
この点､被控訴人は､本件父母が署名押印した本件依頼書の記載内杏--･から
して､本件父が､自己の死後､本件保存精子を利用した懐胎に同意していたとい
うことはできないと主張する｡　確かに､ .･--本件精子保存病院において､本件
父母は､ D医師から､父の死亡後､本件保存精子を廃棄する旨の説明を受けてい
たと認められる｡しかしながら､ --本件父は､本件保存精子を保存した後､本
件母や両親らに対し､自己の死後､本件母による本件保存精子を用いた人工受精
により､子供を授かり､両親の面倒をみることを望んでいたと認められる｡しか
も､本件母に対しては､本件保存精子を保存した直後である骨髄移植の手術をす
るための入院前夜に､ L記の希望を述べたと認められるo　このことからすれば､
本件父の意図としては､自分が死亡した場合でも､本件母の賛同が得られれば､
本件保存精子を用いて､自分の子供を授かって欲しいという希望を有しており､
同希望は真聾なものであったと認めるのが相当である｡了そして､ ･--本件母に
おいて体外受精により子供を授かる意思を翻意したとは認められないのであっ
て､本件父は､自己の死後､本件保存精子を利用した懐胎につき同意していたと
認められる｡
《特段の事情の存否≫　｢本件母は､本件父の死亡後､ D医師や本件精子保存
病院及び体外受精実施病院に対して､本件父の死亡の事実を告げていないが､こ
れも､ D医師や本件精子保存病院及び体外受精実施病院が本件母に本件父の生死
を尋ねなかったことによるものと考えられ､本件母が､故意に同事実を隠したも
のと認めるに足りる証拠はない｡ ---また､本件馴ま､本件保存精子を搬送する
ことを申し入れた際､ D医師に対し､本件父が健在である旨述べた事実は認めら
れるが､本件母が本件精子を搬送することをD医師に申し入れたのは､本件父が
生存中で､骨髄移植手術から順調に回復し､体外受精を再開しようと考えていた
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平成11年×月ころであると認められ､本件母が､その後､ことさらに､ D医師に
対し､本件父の死亡の事実を隠していたと認めるに足りる証拠はない｡
現在､法制審議会等で､上記のような場合の同意の形式等について議論がされ
ているが､現行法上　事実上の父の死後に懐胎した子の認知の訴えが認められる
要件としての父の同意の有無の判断とは関係がない｡本件においては､上記のと
おり､本件母による控訴人の懐胎につき､本件父の同意があったと認めるのが相
当である｡｣
《結　論≫　｢よって､上記と結論を異にする原判決は失当であるからこれを
取り消し､控訴人の本件請求を認容し､主文のとおり判決する｡｣
【評　釈】
1　前提として､私は夫の死後に亡夫の凍結保存精子を用いて人工授精ないし
体外受精を行なうべきではないと考えている｡これは以前から主張してきたこと
JI K
であり､げんに日本不妊学会倫理委員会で｢医学的介入により造精機能低下の可
能性のある男性の精子の凍結保存に関する日本不妊学会の見解｣ (2003年9月)
の作成に関与した際にもこの点を強調したので､同見解は､患者男性の死亡後は
(2)
凍結保存精子を廃棄するものとしている｡
2　しかし､同時に､私は､亡夫の凍結保存精子の使用の可否の問題と､それ
によって生まれてきた子の法的地位の問題とは区別して議論する必要があると考
えている｡凍結保存精子の死後利用に限らず､一般的に､生殖補助医療の臨床実
施の可否と､禁止された補助生殖医療の実施による出生子の法的地位の問題とは
I :い
区別して議論すべきことも以前から一貫して主張してきたところである｡すなわ
ち､し主)a)ある生殖補助医療技術を臨床実施してよいかどうか､ b)もし実施し
てよいとしたら実施の条件をどのように設定するべきか､ C)実施してはいけな
いとしたら違反に対してどのような法的手段によって対処するべきか(実施者･
斡旋者･依頼者に対する刑事罰か行政処分か民事上の責任追及か､あるいは法的
には無答責でプロフェッショナルとしての職業倫理上の責任にとどめるのか)と
( l )
いう問題と､壇)たとえ法的ないし職業倫理的に禁止されたにも関わらず､禁止さ
れた生殖補助医療が臨床実施されてしまって子が出生した場合に､その子の法的
親子関係をどのように設定するのが妥当かということは別の問題であると考え
る｡この区別の必要は本件控訴人が主張し､原判決も認めるところである｡
亡夫の凍結精子による出生子の法的地位　　175
3　もちろん､ある補助生殖医療の臨床実施を禁止する手段として､生まれて
きた子に法的な親を与えるべきではないという主張もありうる｡げんに被控訴人
は､法制審議会生殖補助医療関連親子法制部会では死後懐胎の場合は認知禁止と
する方針であることを本件請求を否定する論拠の1つとして援用しているが､私
はそのような考え方に与することはできない｡その後同部会でも上の方針を変更
し､ ｢懐胎時死亡している男性に対する認知の訴えについて｣は｢ほほ規定を置
(rl)
かないという方向でまとめる｣ことになった｡
たとえ死後の懐胎が望ましくない行為だとしても､当該行為の当事者ではない
出生子の法的地位を差別したり､否定したりすることによって､その望ましくな
い行為を抑止しようとすることは､何の責任もない者に法的な親を与えないとい
うきわめて重い責任を課するものであり到底許されるものではない｡わが民法は
これまでも生殖(受胎)の事情によって生まれてきた子の法的親子関係の成立を
否定することはしてこなかった｡凍結保存精子によって夫の死後に体外受精を受
けて子を出生するという行為が､強姦､不貞行為､詐欺による婚姻などよりも違
法性の強い行為であって､生まれてきた子の法的父子関係を否定してまで抑止す
べき行為であるとは､私には思えない｡
なお､本件において法的父子関係の成立を否定する論者は､本件事案において､
夫の死後に体外受精が行なわれた動機として､控訴人が､家の跡継ぎや亡夫の両
親の扶養といったことを挙げたのに反発したのかもしれない｡しかし､そのよう
な親の側の動機によって生れてきた子の法的地位に影響を及ぼすことも不当であ
る｡これまでも､他の補助生殖医療によって出生した子や､さらには自然の過程
で妊娠､出生した子の法的地位が､親が子を希望した動機との関係で左右される
ことはなかったのである｡
4　さて､本判決は､凍結保存してあった亡夫の精子を用いた体外受精によっ
て妻が懐胎､出産した子が､亡夫の死から約2年後に提起した認知の訴えを認容
したものである｡当事者が死後認知を請求したのであるから､あえて本判決の結
論に反対はしないが､私は､夫の死亡後に夫の凍結保存精子を使用した補助生殖
医療が行なわれてしまった場合には､たとえ夫の死後に妻が懐胎した場合であっ
l･ ㌔
たとしても生まれた子は夫婦の嫡出子になりうると主張してきた｡本件において
も､本件母は､当初は生まれた子を嫡lHJ一子とする出生届出を行ない､その不受理
処分に対する救済手段が尽きた後に､死後認知請求を申し立てたのであるo
176
①　私がこのような主張をしたのは､以卜に紹介するような人工授精臨床の実
情にかんがみると､生まれてきた子の保護のためにはこのような理論構成が必要
な場合もあると考えたからであった｡すなわち､人工授精の臨床現場においては､
初診に際しては夫婦そろって医療機関に来診し､戸籍謄本などを提出し､夫も精
子検査等を受けたうえで､夫婦両名が人工授精の実施に対する同意書に署名する
ものの､それ以降は妻がひとりで人工授精を受けるために来診するというのが一
般的である｡妻が単独で受診した際に､婚姻関係が存続していることや夫の生死
の確認などはしないまま､妻に対する人工授精が行なわれるのが臨床の実態であ
った｡そのため､妻が人工授精を受ける時点で夫が生存しているか否かは､医療
機関にとってだけでなく､実は単独で来診した妻にとっても､授精を受けるベッ
ドの上から携帯電話で夫の生存を確認するのでもないかぎり不明なのである｡こ
のような状況においては､偶発的に､医療機関はもちろんのこと､妻さえもが夫
の死亡を知らないままに人工授精が行なわれてしまうおそれがあり､万が一にそ
のようなことが起こってしまった場合には､生まれた子の保護が必要と考えたの
である｡
今回の事案をみると､このような状況は今日でも改まっていないようである｡
これは体外受精の場合も同じである｡このような偶発的な事情による夫急死後に
人工授精や体外受精が行なわれるおそれ､その場合の子の保護の必要性は､本件
控訴人も指摘するところである｡
ri)自然の生殖の場合とのバランスも考えておく必要がある｡もともと生殖に
おけるオス(父)の役割は小さいものであって､自然の生殖の場合でも､オス
(父)の役割は､端的にいってしまえば､精子を作り､これをメスの体内に射精
･ : ～
することに尽きるのであるo　オス(父)は､千のL臣t三の時点で生存している必要
がないどころか､着床の時点でも､受精の時点でも､おそらくは性交渉(射精)
の時点でも生存している必要はない｡自然の生殖過程において父の生存は不可欠
(H)
の要件ではない｡
さらに､たとえ自然の生殖において､妻の｢懐胎｣ (民法772条1､ 2項)の時
点で父(夫)が生存していたとしても､その証明は不可能の場合もある｡性交渉
の最中あるいは直後に夫が急死した場合を想定してほしい｡その性交渉によって
妻が懐胎していたことが後目判明したとしよう｡そもそも､ ｢懐胎｣とは受精､
着床､あるいは肱の発生の一定段階などのどの時点を指すのかについての定説は
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存在しないが､いずれにしても受精ないし着床の時点や､陸の発生段階を特定す
ることは､妻の卵管や子宮内に内祝顕微鏡を装着して観察するなどしないかぎり
不可能であり､あえてそのようなことをする夫婦はないだろうから､妻が懐胎し
たのが夫の急死より前であったのか後であったのかは誰も証明することができな
い｡たとえ懐胎(受精ないし着床)したのが夫の死亡後だったとしても､子は夫
の死亡から300日以内に出生すれば､夫の嫡tIJt子と推定される｡生物学的には夫
の死亡後に懐胎したのであり､ ｢婚姻｣中の懐胎ではないから､夫の死亡から1
年以内であれば嫡出否認によって推定を覆すことも法律上は可能であるが(人事
訴訟法41条)､推定を覆す反証(夫死亡後の懐胎であることの証拠)を挙げるこ
とは上述のように事実上不可能であり､子の嫡出子としての地位が覆されること
は事実上ありえない｡
つまり､自然の生殖の場合にも､夫の生物学的な死亡後(ないし死亡の前後の
証明が不可能な時期)に妻が懐胎した子であっても亡夫の嫡出子の地位を取得す
lり】
ることがありうるのである｡
③　上に述べたような偶発的な死後懐胎と､さらに今回のような意図的な死後
懐胎の事案の発生をも想定して､私は､夫が凍結保存しておいた精子を夫の死亡
後に用いて妻が子を出産した場合に､生まれた子は亡夫の嫡出子となりうるとの
考えを表明したのである｡
その論拠としたのは､我妻教授の創見にかかる｢死亡｣概念の相対性という考
え方である｡同教授によれば｢死亡｣という法律上の概念は､その法的効果に応
じて相対的に決定すれば足りるのであって､死亡した者を瞬間的な一時点で､す
べての法律効果との関係において全面的に｢死亡｣したと考える必要はない旨を
(H)1
提言されたのである｡私はこの説に飛びついた｡そしてその後､脳死移植以外の
いくつかの場面でも｢死亡｣という法的概念は相対的に考えたほうが妥当な結論
を導き出すことができるのであり､これまでの判例や学説のなかにも､論者が自
覚していたか否かはともかく､死亡概念の相対性を前提としなければ説明できな
･lい
いものが存在することを論じた｡
そして､ ｢死亡｣概念の相対性の一例として､精子ないし受精卵(肱)を凍結
保存してある夫は､たとえ三兆候ないし脳死によって｢死亡｣と判定され､他の
法律関係については死亡による法律効果が発生したとしても､法的親子関係に関
してまで｢死亡｣と認める必要はないと考えたのである｡三兆候にしても脳死に
1/I8
しても､所詮はヒトの身体機能の重要ではあるが､一一･部分(心臓･肺･脳幹､ま
たは脳幹を含む全脳)の機能の不可逆的な停止をもって､火葬･埋葬や解剖･移
植､あるいは民事上の諸問題などとの関係において､その｢人｣の法的な｢死亡｣
としたにすぎない｡しかし､こと生殖に関しては心拍や呼吸機能の停止､脳幹反
射機能の消失などは決定的な事柄ではない｡脳死の女性が妊娠を継続させ､子を
Hl))
出産することは有名な話であるが､胎児だけでなく､精子･卵子･受精卵も､父
たる｢人｣､母たる｢人｣の｢死亡｣と同時に機能を消失するものではない｡精
子にいたっては､母体内に射精された後は､父たる｢人｣の生死とは無関係に発
生の過程をたどるのである｡このように､自然の生殖の場合でも､精子･卵子･
受精卵はその由来した｢人｣の｢生死｣とは無関係に機能を保持しうるのである｡
まして､補助生殖医療の過程において凍結保存された精子･卵子･受精卵の生殖
機能の消長は､由来した｢人｣の生死とは完全に遮断されたものとなる｡以上の
ような事実を無視して､心肺機能ないし脳幹反射機能の消失のみによってその
｢人｣は｢死亡｣したものとして､その｢人｣の｢死亡｣にかかる法律効果を画
一的､全面的に発生させることは､生殖細胞の特質を無視するものといわざるを
得ない｡
生殖にとって不可欠な細胞である精子等が凍結保存などにより生殖機能を保持
しており､これによって子が生まれることが可能である以上､たとえ三兆候や脳
死判定などによって､その生殖細胞の由来した｢人｣が｢死亡｣したと判断され
たとしても､生殖をめぐる法律関係においてまでその｢人｣を｢死亡｣したもの
として扱うことは不適当である｡私の考え方によると､その人に由来する精子が
凍結保存されている場合には､そしてその凍結保存精子が同人の死後に使用され
て妻が妊娠､子をたlJJ産した場合には､生まれた子との関係においては､夫は｢死
亡｣していなかったことになり､したがって当該夫婦の婚姻関係も解消していな
いことになり､出生した子を夫婦の嫡出子とすることが可能になる｡本判決は懐
胎時における父の生存を死後認知の要件としない旨を判示しているが､生殖過程
の本質に適った判断といえよう｡
なお､夫婦間の性交渉による自然の生殖の場合は民法772条の嫡出推定および
同774条以下の嫡出否認の訴えによって出生子の法的父子関係は定まるが､補助
生殖による出生子が嫡出子の地位を取得する要件については､本判決の示した要
件との関連で後述する(-5参照)0
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④　さらに､本判決のように死後認知を認めたとしても､夫の死後3年を経過
した後に懐胎､出産した子は法的(非嫡也)父子関係を設定できないことになる｡
これは､死後認知を父の死亡から3年に制限した民法787条自体の欠陥が原因で
あるのだが､それにしても､同じ夫死亡後の凍結保存精子を周いた補助生殖医療
による出生子でありながら､父の死亡から3年以内の出生なら法的親子関係の成
立が可能で､ 3年を超えた場合には法的親子関係の成立が許されないという不均
衡を生ずることは免れない｡
以上のように､夫の死亡後に補助生殖医療が実施されて妻が懐胎することが起
こりうるという現実への対応を出発点とし､さらには生殖過程の本質や､上述の
ような場合との均衡を考え､私は､ ｢死亡｣概念の相対性という理論構成によっ
て､凍結保存精子による出生子を亡夫の嫡出子とすることが必要な場合もあると
考えるのである｡
5　それでは､どのような要件を満たした場合に､凍結保存精子による父死亡
後の出生子は亡父の嫡出子の地位を得ることができるのか｡
自然の過程(男女の性交渉)による法的実父子関係の成立要件は､嫡出子と非
嫡出子とで異なるが､嫡出父子関係の成立は嫡出推定による｡すなわち､妻が一
定の期間内に出産した子は婚姻期間内に懐胎したものと推定され､婚姻期間内に
妻が懐胎した子は夫の子と推定される(民法772条1､ 2項)｡嫡出推定は､夫婦
間における性交渉の存在と(必要条件)､妻の夫に対する性的誠実さが期待でき
る(十分条件)という事実の蓋然性を根拠とするものである｡他方､非嫡出父子
関係(婚姻関係にない男女間における懐胎､出産)の成立は認知による(任意認
知および裁判認知)｡任意認知は血縁のある子を自己の子と承認することであり､
したがって血縁がない子を認知した場合に利害関係人は反対事実(認知無効)を
主張することができる(786条)｡裁判認知にあっては､懐胎可能期間中の母と被
告との性交渉､子と被告との間の血液型の矛盾のないことなどといった間接事実
の総合判断によって生物学的父子関係を推認することになる｡
このように法的な実父子関係の成立の基礎にあるのは父子間の自然的血縁(生
(1:i)
物学的な親子関係)の存在である｡しかし､自然的血縁の有無を確定する医学的
知識､技術がなかったために､これまでの民法や判例は､法律上の推定や認知と
いう法律制度､さらには間接事実からの推認などによって､法的な実父子関係を
成立させてきたのである｡しかし､補助生殖医療による懐胎､出産の場合には､
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生物学的な父母間の(当該懐胎の原因となる)性交渉がないことが明らかなので､
自然の出産の場合と同一のルールによることはできない｡また､補助生殖医療に
よる場合は､医療機関が介在することによって､自然的血縁関係の存否は推定や
推認などによるまでもなく容易に証明できるから､自然の出産の場合と同一一のル
ールによる必要もない｡以下では､補助生殖の技法別に､補助生殖による懐胎､
出産の場合の法的な実親子関係の成立要件を検討する｡
(1) AIDの場合
(む　依頼者が夫婦の場合　　夫婦間に性交渉はないのだから嫡出推定の基礎は
なく､嫡出推定規定によって父子関係を確定させることはできない｡この場合も､
当事者間で紛争が生じなければ､外見的には､民法772条によって推定された嫡
出父子関係が､嫡出否認の提訴期間を経過することによって確定したように見え
る｡しかし､ひとたび父子関係をめぐって紛争が生じた場合には､自然の生殖の
場合のように､民法772条および同774条以下によって解決することはできない｡
このことは､夫が､出生子との間の自然的血縁の不存在を理由に嫡出否認の訴え
を出訴期間内に提起した場合を想起すれば明らかである｡従来の学説､判例も､
AIDの場合には嫡出推定制度によることなく､妻がAIDを受けることに同意した
夫は､嫡出の承認規定(民776粂)の類推適用や､権利濫用ないし禁反言の原則
(民1条3､ 2項)などによって､ Ⅰ二述の外見的な嫡出推定を覆すことはできな
いとしてきたのである(大阪地判平成10年12月18日家裁月報51巻9号70頁｡なお､
東京高決平成10年9月16日家裁月報51巻3号165頁も参照)｡ AIDによる出生子と
の法的父子関係は､血縁や法律上の推定ではなく､ AIDの実施に対する夫の同意
によって成立するのである｡
(i)依頼者が夫婦でない場合　　認知によるしかない｡カップルの男が(虚偽
の)任意認知をした場合には､利害関係人が争わなければ法的父子関係は確定し
たかにみえる｡ただし､自然的血縁関係の不存在を知った利害関係人が争った場
合には困難な事態になろう｡カップルの男が任意認知を拒んだ場合に裁判認知は
吋能なのだろうか｡可能だとしたら､その場合の認知請求における要件事実はい
ったい何なのか｡従来の最高裁判決(最判昭和32年6月21日民集11巻6号1125頁
ほか)とは別の要件によらなければならないが､法律婚夫婦の場合との整合性を
考慮すれば､この場合も補助生殖医療による出産へのカップル男の同意が決定的
な要件となろう｡この場合の民法786条の解釈も問題である｡
亡夫の凍結精子による出#.子の法的地位　　181
(2) AIHの場合
AIHは依頼者夫婦のうちの夫の精子を妻に授精し､妻が懐胎､出産するのであ
るから､自然の生殖の場合との差異はきわめて小さい｡それでも､依頼者夫婦に
対するAIDの場合と同様､夫婦間に性交渉の事実はないのだから嫡出推定の基礎
は存在しない｡したがって､出生子と夫との間の法的父子関係は嫡出推定規定に
よってではなく､別のルールによって確定することになる｡このことは､夫が
AIHに同意していないにもかかわらず､妻が独断で夫の保存精子によって懐胎､
出産した場合を考えれば明らかである｡そのような場合には､たとえ子との間に
自然的血縁が存在したとしても､夫は親子関係不存在確認の訴えなどによって法
的父子関係を否定できるという主張は十分に可能である(前出の大阪地判平成10
年12月18日を参照)o AIHの場合の法的父子関係も､自然的血縁だけでなく､自
己の精子を用いた補助生殖医療によって妻が子を出産することへの夫の同意が決
定的な要件となって成立するのである｡
(3)死後の授精の場合
本件のような場合､これはAIDなのか､ AIHなのか｡一般には夫の死亡によっ
て婚姻関係は解消しており､亡夫の精子によったとしても非夫婦間の体外受精
(人工授精であればAID)と考えられるだろうが､私は死亡概念の相対性によっ
て生殖に関しては婚姻関係は継続しているとみるので､ AIHと考える｡そして5
の(1) (2)で述べたこととの整合性を考えると､この場合も当事者である妻
および凍結保存した精子を残して死亡した父(夫)の意思が決定的に重要となる｡
そこで､妻および亡父(夫)の意思､および凍結保存精子が融解､人工授精また
は体外受精(以Fでは授精と略す)され､子が出生した状況によって場合を分け
て検討する｡
Ⅰ　亡父に死後授精の意思があった場合
(i )亡父は死後の授精､ lll!)産の意思をもち､妻もその意思をもって亡夫の凍
結保存精子によって授精､出産した場合｡この場合私見では､生殖に関しては婚
姻関係が存続しているとみるので､父母の上記合意によって出生した子は夫婦間
の嫡出子となる｡
本判決の認定した事実によれば､自分の死後に妻が懐胎､出産すること対する
父の意思(夫婦の合意)が存在するのは明らかであるから､本件事案はまさにこ
の場合に該当するものであり､出生~打ま夫婦の嫡出子と認めるべきであった｡
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(ii)亡父は死後の授精､出産の意思をもっており､妾にはその意思がなかっ
たが､妻は夫死亡の事実を知らず､夫の死後に亡夫の凍結保存精子によって子を
出産した場合｡妻は妊娠を継続したことにより子を出産する意思がある場合と同
視できるから､ (i)と同じく出生子は夫婦間の嫡出子となる｡
(iii)亡父は死後の授精､出産の意思をもち､妻にはその意思はなかったが､
別の女が亡父の意思を受けて授精､出産した場合｡かかる女の窓意によって子の
地位を左右すべきではないから､亡父に対する死後認知請求が可能と解すべきで
ある｡
Ⅱ　亡父に死後授精の意思がなかった場合
(iv)亡父は死後の授精､出産の意思はなかったが､妻が独断で授精､出産し
た場合｡母子関係のみが成立し､父子関係は成立しないD　この場合にも婚姻関係
は生殖との関係では存続しているとみて､母の嫡出子と解する｡子は､母および
婚姻関係の存続(父の死亡)を確認しなかった過失のある医療機関に対して損害
賠償請求が可能である｡
(Ⅴ)亡父は死後の授精､出産の意思はなかったが､妻とは別の女が独断で揺
精､出産した場合｡父子関係は成立せず､出産した女との間に非嫡出母子関係が
成立する｡子は､母および婚姻関係の存続(父の死亡)を確認しなかった過失あ
る医療機関に対して損害賠償請求が可能である｡
(vi)亡父は死後の授精､出産の意思はなく､妻にもその意思はなかったが､
医療機関の過失により授精､出産した場合｡具体的には生じにくい事例であるが､
父子関係は成立せず､出産した妻を法的な母とする嫡出母子関係のみが成立する｡
子は､婚姻関係の存続(父の死亡)を確認しなかった過失ある医療機関に対して
損害賠償請求が可能な場合もあろう,,
(vii)亡父の凍結精子が誤って妻以外の女性に注入されて､同女が妊娠､出産
した場合｡補助生殖医療における生殖細胞の誤使用一般の問題だが､出産した女
が法的な母､その者に夫がいれば夫が法的な父と推定される(夫はもちろん否認
できる)｡凍結精子の由来者である亡父は出生子と法的父子関係をもたない｡
6　その他の論点についても簡潔にふれておこう｡
(b　本判決のように亡父との法的親子関係を認めたとしても実益がないとの被
控訴人の主張については､親族関係の発生による扶養請求権や代襲相続権など､
本判決が認める実益のほかにも､私は､本件のような場合には亡父が生れてくる
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子に対して負うべき扶養義務も相続されると考える｡
②　父死後の懐胎という事実を後に知ることは子の福祉に適うものではないと
本件の被控訴人は主張した｡しかしそれは､自然の生殖で､例えば子がいわゆる
｢できちゃった婚｣ベビーだったことを知ったときなどでも同じである｡問題は､
死後授精だったとか､できちゃった楯だったかではなく､その子がどのように養
育され､どのような親子関係を形成し､どのような環境のなかでその事実を告げ
(t5)
られたかによるのではないだろうか｡
7　最後になるが､ここで論じたことはすべて､本事案のような経緯で生まれ
てきた子の利益のための窮余の論策である｡本人の生殖能力保持の目的で凍結保
存された精子･卵子等は､依頼者本人が死亡し､あるいは依頼者夫婦の婚姻関係
が解消した場合には廃棄するのが原則である｡この原則を維持するために､保存
医療機関や生殖医療実施機関は､凍結保存精子等の融解､授精などを実施するご
とに依頼者夫婦の婚姻関係の存続を確認する重い責任を負っていることを肝に銘
じてほしい｡しかし､その責任を生れてきた子に転嫁することは決して許されな
い｡
[注]
(1)家永登｢人工生殖の比較法的研究一一日本(2)人工授精｣比較法研究53号
(1991年) 78-79頁｡家永登｢日本における人工授精の状況｣唄孝一･石川稔編
針家族と医療』 (1995年､弘文堂) 426-427頁に若干の補訂を加えて再録｡
( 2 ) E7本不妊学会のホーム･ページhttp://www.js fs.orjp/js fs.htmlを参照｡
(3)家永登｢医と法の対話(10)人工授精一一法学の立場から｣法学教室138号
(1992年3月号) 40頁において､ AIDの実施の可否とAIDによる出生子の嫡洲生
について論じたのが最初であった｡最近のものとしては､家永登｢生殖医療に対
する法的対応｣上杉富之編『現代生殖医療-一社会科学からのアプローチ』
(2005年､世界思想社)所収41-42頁｡
(4)この間題をもっとも懇切に扱った文献として､東海林邦彦[研究代表] 『生殖
医療における人格権をめぐる法的諸問題』 (平成5年度科学研究費報告書)に掲
載された諸論考を参照｡
(5)法制審議会生殖補助医療関連親子法制部会第17回会議(平成15年6月17H)､
法務省ホーム･ページ(http://www.moj.go.jp/)を参照｡なお､松川正毅･後
掲判例評釈196-197頁は､フランス法が代理母による出生子に法的親子関係を否
定していることなどから､本件事案のような経緯で出生した子にも法的親子関係
を付与する必要はないとする｡
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(6)前掲注(1)78-79頁｡本山｣･後掲評釈43頁も｢前審判において､妻が､子と夫
の血縁の存在を前提に､実子=嫡出子の身分を求めたことは理解できる｡妻とし
ては､夫の､夫婦の子なのだから嫡出子にしたいと願うのは素直である｣とされ
る｡
(7)実はヒトの場合にも単為生殖(オスが介在することなしにメス単性だけで生殖
が行なわれること)があると主張する論者もいるほどである(橋爪大三郎｢生命
科学と女性の権利｣同著『性空間論』 (1993年､勃葦書房)所収268-9頁の引用
によると､ 160万回の妊娠につき1回の割合で起こるという)0
(8)松川･後掲評釈194頁は､ ｢人の死後に受精し懐胎し､その人の子が､生れるこ
とは､自然の営みの中ではありえない｣として､原判決の結論を支持するが､少
なくとも父に関してはこの前提は誤りといわざるを得ない｡
(9)床谷文雄｢今期の裁判例[家族]｣判例タイムズ1150号82頁も､父死亡の直前
の性交渉によって懐胎した子と同様に､ ｢父の生前から継続していた生殖補助医
療により父死亡後まもなく懐胎した本件の子の場合にも､父が誰かを法律上明ら
かにし､公証することを認めるべきである｣とする｡床谷教授にとっての｢まも
なく｣とはどの程度の期間までをさすのであろうか｡また､父が誰かを法律上明
らかにするとは､具体的にどういう方策を考えているのだろうか｡
(10)我妻栄教授発言｢ジュリストの目-一心臓移植をめぐる問題｣ジュリスト397
号(1968年) 21頁｡その後､わが国の臓器移植法は､臓器摘出に関しては脳死を
個体の死と認めた｡同法6条は｢脳死｣についてきわめて唆味な規定の仕方をし
ているために､脳死を法的な個体死としたのかどうかは異論もあるが､少なくと
も同法の施行後に行なわれた(心停止前の)脳死者の身体からの心臓をはじめと
する臓器摘出が殺人罪に間擬された事例は1例もない｡法的｢死亡｣概念の相対
化はすでに制定法の上でも始まっているのである｡
(ll)家永登｢民事法における『死亡』概念《覚え番》 - 『死の段階性』諭および
r死亡概念の相対性』論の擁護｣湯沢雅彦･宇都木伸編『人の法と医の倫理』
(2004年､信山杜)所収1頁以下｡
(12)ごく最近の例として､朝日新聞2005年9月14日朝刊37両に､アメリカ､バージ
ニア州で約3か月間月齢E状態にあった女性が子を出産したことが報じられてい
る｡
(13)本判決は｢自然懐胎の場合､当該懐胎は､父の意思によるものと認められる｣
として､自然懐胎による法的親子関係の成立にも｢父の意思｣が必要であるかの
L]物をもらすが､このような要件は不要であるo　そもそも自然懐胎の場合が常に
父の意思によるといえるかどうかは､経験則上きわめて疑わしい｡松川･後掲評
釈も､ ｢自然的生殖の場合でも､父については､性交渉自体に意思的要素が含ま
れている｣ (192頁)とか､ ｢自然の生殖行為のなかでは,精子と卵子を受精させ
る意思は､その行為に内包されている｣ (195頁)と前提したうえで､死後懐胎の
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場合にはそのような意思がないことを本件において法的父子関係を否定する論拠
としているが､同じ理由から疑問である｡)もし自然生殖における法的父子関係の
成立にこのような意思が要件とされるとしたら､世の中の少なからぬ父子関係は､
性交渉時におけるかかる意思の不存在を理由に覆されることになってしまうであ
ろう.むしろ､生殖から切り離された性行為が可能になったことが20世紀後半以
降の人間の性行為の特徴だと思われる(家永登｢生殖革命と揺らぐ親子関係｣清
水浩昭･森謙二ほか編『家族革命』 (2004年､弘文堂) 221頁参照)｡
(14)家永登｢民法896条注釈｣泉久雄･野田愛子編『注解法律学全集19巻･民法(10)
相続』 (1995年､青林書院) 115頁参照｡死後認知を実効あらしめるためには亡父
の扶養義務は相続されるべきであるとの主張は古くから有力に唱えられている｡
(15)水野紀子･後掲評釈103頁は､ ｢死者との親子関係を作ったことが､ステイグマ
になる可能性もある｣という｡そもそも親子関係の形成は､どんな場合でも子に
対するステイグマ(格印押し)といえるのではなかろうか｡すべての子は､親を
選べないという不条理のなかで生まれるしかないQ
[本判決の評釈]
水野紀子･判例タイムズ1169号98頁
浮田省三･戸籍770号41頁
村重慶一.戸籍時報576号104頁
*原判決に対する評釈
松川正毅･判例時報1861号190頁
床谷文雄･判例タイムズ日50号81頁
本山敦･月報司法書士2004年2号50頁
*　本稿の脱稿(2005年9月15El)後に､本別まり氏(上智大学)の｢配偶者死亡後
の医学的に補助された生殖一一日仏の比較｣生命倫理16号150頁以下(2005年)に接し
た｡それによると､フランスにおいては､子がILHJ生している場合とそうでない場合とを
区別し､また保存されている肱の移植の場合と人工授精･体外受精の場合を区別したう
えで､夫の死後に行なわれた旺移植によって1･が囲生した場合には､民法の父性推定規
定の適用を排除して同子の嫡出性を認めた判例のあること､立法過程においても父死亡
後の腫移植による出生子に嫡出性を付与する見解が有力であることが紹介されている
(161､ 163､ 165頁)0
